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Voto particular que formula el Magistrado don Fernando

Garcia-Mon y Gonzédlez-Regueral a la Sentencia dictada

en el recurso de amparo 1.072/93, al que se adhiere
el Magistrado don Rafael de Mendizadbal Allende

A mi parecer y disintiendo respetuosamente del cri-

terio de la mayoria, la Sentencia no ha debido inadmitir
el recurso por extemporaneo toda vez que el remedio
utilizado por el actual recurrente para que dentro de
la via judicial pudiera ser corregido el error en el que,
modificando la Sentencia de cuya ejecucién se trataba,
incidia el Auto de 23 de febrero de 1993, no puede
considerarse como un recurso manifiestamente impro-
cedente ni, menos aun, como interpuesto con animo
exclusivamente dilatorio y sin otra finalidad que la de
mantener una situacion juridica favorable. A uno y otro
extremo me refiero, sucintamente a continuacion, sefia-

lando previamente el problema suscitado en el recurso.
de amparo que’ ha sido inadmitido por extemporaneo:

1. En el antecedente 2 de la Sentencia se recogen

con_minuciosidad y detalle los hechos relevantes para

el enjuiciamiento del recurso de amparo y el contenido

.

de las resoluciones impugnadas que, arrancando siem- .

pre de la Sentencia de cuya ejecucion se trata —dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de fecha 13.de febrero

de 1992—, modificaban en fase de ejecucion el con-

tenido del fallo y lo otorgado. por éste que reconocia
al actor —el actual recurrente— «el derecho a ser indem-
nizado por residencia eventual durante el periodo de
duracién del Curso de Estado Mayor, en la cuantia que
corresponda». Que este fallo resulta modificado por los

Autos dictados en fase de ejecucidn, resulta del con:

tenido de los mismos. Concretamente en el Auto de
'23 de febrero de 1993 se dice literalmente lo siguiente:
«Al haber percibido el recurrente la indemnizacion de
traslado de residencia no tenia derecho a |.LR.E. y la Sen-
tencia de cuya ejecucion se trata, al reconocérselo, ha
aplicado de manera indebida la legalidad vigente, bien
que, por no habérselo facilitado par la Administracién
demandada un dato de trascendental importancia para
la resolucién del proceso, como es el mencionado de
percibo de la indemnizaciéon de traslado por el recu-
rrente». : ‘

2. La jurisprudéncia que sirve de apoyo a la inad-

mision de la demanda por extemporanea, se refiere siem-
pre a-recursos.o actuaciones que sean manifiestamente
improcedentes. En mi criterio no merece ese.calificativo
el escrito del actual recurrente en amparo por el que
pretendia poner en conocimiento de la Sala «al objeto
de que no se produzca un error judicial», que la afir-
macién contenida en el Auto relativa a un dato que duran-
te el proceso no se habia facilitado por la Administracién,
no era correcta. Trataba mas de aclarar el dato porque
en si mismo no era exacto, que de combatir su admisién
una vez finalizado el proceso. Lo pretendido no era, pues,
una nulidad de actuaciones que pudiera conducir direc-
tamente al recurso de amparo, sino que la Sala subsanara
el error en el que a juicio del recurrente habia incidido.

En estas circunstancias es claro 'que no existia pro-
posito alguno de dilatar la interposicién de dicho recurso,
sino de respetar escrupulosamente el requisito previo
que para interponerlo exige el art. 44.1 a) de nuestra
"Ley Organica de haber agotado la via judicial. Si a los
-érganos judiciales corresponde en primer lugar la pro-
teccion de los derechos fundamentales y de ahi la natu-
. raleza subsidiaria del recurso de amparo con base en
la cual venimos inadmitiendo numerosos recursos, no
podemos caer en el extremo opuesto —como-se hace

-en la Sentencia— y denegar el acceso a las garantias .

constitucionales por haber pretendido el recurrente en
términos razonables, que el propio 6rgano judicial pudie-

ra subsanar el error en el que habia incidido, respetando
asi la naturaleza subsidiaria del recurso de amparo.

“Las dudas que en algunos casos puede plantear a
los justiciables el cumplimiento del requisito exigido por
el art. 44.1 a) LOTC, movieron al recurrente a que, apu-
rando al maximo la via judicial, presentara el escrito sub-
sanatorio de un error y que ahora se vuelve contra él

por estimar que realmente se trataba. de una nulidad

de actuaciones que, por improcedente, dilataba inde-
bidamente ‘el plazo para la presentacién del recurso de

- amparo. -

Entiendo por ello que hemos debido resolver el fondo
del-recurso y no inadmitirlo por. extemporaneo.

" 'Madrid, doce de diciembre de mil novecientos noven-
ta y cinco—Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regue-
ral.—Rafael de Mendizébal Allende.~Firmadoy rubricado.

741 Sala Segunda. Sentencia 178/1995, de 11
de diciembre de 1995. Recurso de amparo
1.866/1993. Contra Sentencia de la Audien-

- cia Provincial de Palma de Mallorca dictada
en apelacion contra la del Juzgado de lo Penal
nuim. 2 de Palma de Mallorca, en proceso
penal, sobre delito de lesiones. Vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva: Sen-
tencia dictada inaudita parte.

-La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don José Gabaldén Lépez, Presidente; don
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Rafael
de Mendizébal Allende, don Julio Diego Gonzalez Cam-
pos, don Carles Viver Pi-Sunyer y don Tomas S. Vives'
Antén, Magistrados, ha pronunciado

EN NO‘MB'RE DEL REY
la siguiente ; . '
’ SENTENCIA
En el recurso de amparo nim. 1.866/93, promovido
por don José Francisco Gémez Navarro, representado
por el Procurador de los Tribunales. don Fernando Ruiz

de Velasco y Martinez de Ercilla.con la asistencia del
Letrado don Vicente M. Ortega Taberner, frente a la Sen--

tencia de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial .

de Palma de Mallorca num. 60/93, dictada en recurso
de apelacion contra la Sentencia del Juzgado de lo Penal
nim. 2 de Palma de Mallorca nim. 521/92, en proceso
penal nim. 132/92, sobre delito de lesiones. Ha sido
parte el Ministerio Fiscal, y Ponente el Magistrado don
Julio Diego Gonzélez Campos, quien expresa el parecer
de la Sala. T _ - , v ‘
. Antecedentes

1.  Mediante escrito que tuvo entrada en el registro
de este Tribunal el 9 de junio de. 1993, don Fernando
Ruiz de Velasco y Martinez de Ercilla, .Procurador de
los Tribunales en nombre y representacién de don José
Francisco Gomez Navarro, interpuso recurso de amparo-
frente a la Sentencia de la Seccién Primera de la Audien-
cia Provincial de Palma de Mallorca nim. 60/93, dictada
en recurso. de apelacion contra la del Juzgado de lo

Penal ndm. 2 de Palma de Mallorca nim. 521/92, en
proceso penal nim. 132/92, sobre delito de lesiones.

2. Los hechos en que se fundamenta la demanda
de amparo, brevemente expuestos, son los siguientes:
A) El dia 6 de mayo de 1990 el hoy demandante
de amparo; funcionario del Cuerpo Nacional de Policia
que se encontraba fuera de servicio en ese momento,
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se vio envuelto en una rifa ocurrida con motivo de un
accidente de circulacion, de la que otras dos personas
resultaron lesionadas de distinta consideracién. Incoadas
diligencias previas al efecto, el hoy demandante se per-
sono ‘en las mismas por medio del Procurador.de los
Tribunales don Francisco Javier Gaya Font, y asistido
del Letrado don Antonio Serra Esteva. Concluida la ins-
truccién de las diligencias y rémitidas las actuaciones
al Juzgado de lo Penal competente, con fecha 2 de sep-
tiembre de 1992, los mencionados representante vy
defensor se dirigieron al Juzgado renunciando a seguir
ejerciendo sus funciones. En acta fechada el 3 de sep-
tiembre —aunque probablemente existe un error en la
expresion de la fecha, debiendo decir 3 de octubre—
y mediante comparecencia del propio don José: Fran-
cisco, fueron designados ‘nuevos Procurador y Letrado
en las personas de don Alejandro Silvestre Benedicto
y don Vicente Matias Ortega Taberner, respectivamente.
Mediante escrito fechado el siguiente 7 de octubre, el
citado Procurador se dirigi¢ al Juzgado aceptando tal
designacion y solicitando se tuvieran con éi las sucesivas
actuaciones. La -Sentencia del JOrzgado de lo Penal, de
10 de noviembre siguiente, absolvié a don José Fran-
cisco Gomez Navarro del delito de lesiones que le era
imputado por la acusacién -particular, resultando con-
denado otro.imputado de igual delito. Tal Sentencia fue
notificada, seguin se deduce de las actuaciones remitidas
y pese a la nueva representacion, al Procurador que pre-
viamente habia renunciado.

B) Manifiesta el recurrente en su demanda que no
volvié a tener conocimiento de actuacion alguna hasta
"que el 19 de mayo de 1993, extraprocesalmente, tuvo
conocimiento de que, previo recurso de apelacion pre-
sentado por el condenado en primera instancia, habia
recaido Sentencia, hoy recurrida, que revocando la ante-
rior lo condend como autor de un delito de lesiones
alapena de un'mes y un dia de arresto mayor, accesorias,
y al pago al perjudicado de 384.000 pesetas de indem-
nizacion por las lesjones y 1.000.000 pesetas por las
secuelas. Presentado recurso de nulidad de actuaciones,
fue desestimado por Auto de la Audiencia de 31
de mayo de 1293, por impedirio lo dispuesto en el
art. 240 L.O.P.J. El recurso de amparo se presenté dentro
del plazo de los veinte dias desde que afirma haber tenido
conocimiento de la Sentencia dictada en su contra.

¢ . . .

3. Se alega como Gnico motivo del recurso que,
por error en las rnotificaciones producidas desde la renun-
cia de su anterior representacion, la Sentencia recurrida
fue dictada en indefensién y vulnerando su derecho a
la tutela judicial, conforme al art. 24.1 C.E. Tal error
imposibilité su derecho de defensa, no habiendo tenido
conocimiento de las alegaciones formuladas de adverso

en el recurso de apelacién, ni sido emplazado para com-

parecer en el recurso ni en tramite procesal alguno en
el que pudiera proceder a la defensa de sus intereses.
Par todo ello alega vulneracion del art. 24.1 C.E., pues
la resolucion dictada inaudita parte le deparé un claro
perjuicio material, habiendo pasado de ‘absuelto a con-
denado en recurso tramitado sin su audiencia. Concluye
su demanda el recurrente solicitando se otorgue el ampa-
ro, se celebre vista oral en el presente recurso y se sus-
penda, en tanto se tramita, la ejecucion de la Sentencia
impugnada. ‘

4. Previo emplazamiento por providencia de la Sec-
cion Cuarta de 7 de octubre de 1993 para que se sub-
sanaran, conforme al art. 50.5 LOTC, determinadas
carencias documentales, la providencia de la misma Sec-
cién, de 17 de diciembre de 1993, acordé admitir a
tramite el recurso, recabar de la, Audiencia Provincial
y Juzgado de lo Penal la remisién de testimonio de las
actuaciones producidas en ambas instancias y que, pre-

viamente, se emplace a quienes hubieran sido parte en
las mismas para que en término de diez dias pudieran
comparecer en el presente proceso, con exclusién del
recurrente y de quienes quisieran coadyuvar con éste
o formular cualquier impugnacion y les hubiera ya trans-
currido el plazo que la Ley Organica. de este Tribunal
establece para recurrir.

5. Mediante providencia de 17 de diciembre de
1993, la Seccién Cuarta acordo la apertura de pieza
separada para la tramitacion del incidente de suspension
solicitado en escrito de 2 de noviembre anterior, sobre
el que recayd Auto de la Sala Segunda de 17 de enero
de 1994, por.-el que se acordd acceder a la misma.

6. Por providencia de la Seccién Tercera, de 24 de
febrero de 1994, se acordd cursar recibo de las actua-
ciones remitidas y dar vista de las mismas al recurrente
y al Ministerio Fiscal, por plazo comin de veinte dias,
para que formularan las alegaciones que estimasen per-
tinentes conforme al art. 52.1 LOTC.

7. Mediante escrito que tuvo entrada en este Tri-
bunal el 24 de marzo de 1994, el recurrente pasé a
cumplimentar: el -traslado conferido, reproduciendo su
demanda inicial y afiadiendo la cita de la doctrina cons-
titucional que estima de aplicacion al caso, concluyendo
con la suplica de. que se dicte Sentencia conforme. a
lo solicitado en la demanda inicial. :

8. Mediante escrito que tuvo entrada en este Tri-
bunal el 21 de marzo de 1994, el Fiscal solicita se recabe
nuevo testimonio de determinado folio de las actuacio-
nes —192— por estimarlo relevante para la resolucién
del presente recurso. Tras haberlo acordado asi la Sec-
cién Tercera, mediante providencia de 7 de abril siguien-
te, y con suspension del plazo para formular alegaciones,
tal testimonio tuvo entrada. en este Tribunal el 10 de
mayo siguiente, acorddndose entonces mediante pro-
videncia de 19 de mayo, otorgar nuevo plazo de diez
dias para formalizar las alegaciones oportunas o com-
pletarlas ya aportadas.

9. El demandante de amparo, mediante escrito que
tuvo entrada en este Tribunal, procedente del Juzgado
de Guardia de Madrid, el 2 de junio de 1994, completa
sus alegaciones estimando irrelevante para el objeto del
presente recurso el testimonio del folio recabado por
el Ministerio Fiscal. .

10. . Con fecha 3 de junio de 1994, tienen entrada
en el registro de este Tribunal las alegaciones del Minis-
terio Fiscal, en'las que concluye solicitando se otorgue
el amparo demandado por el recurrente.

Tras exponer lps antecedentes del caso, y examinadas
las actuaciones remitidas, concluye el representante del
Ministerio Publico que se produjo un claro error del 6rga-
no judicial, pues los actos de comunicacién que debieron_
dirigirse a la nueva representacién del hoy demandante

. de amparo, se tuvieron con el anterior Procurador, que

no era ya el representante del recurrente, sin que del
examen de las actuaciones se pueda deducir que por
cualquier otro medio tuviera conocimiento pertinente de
la tramitacion del recurso de apelacién presentado de
contrario. De ello deriva la existencia de un caso muy

simple de vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension, pues el hoy recurrente fue con-
denado a pesar de no haber tenido posibilidad de inter-
venir y defenderse en la segunda instancia, lo que debe
conducir al otorgamiento del amparo.

11. Por providencia de 7 de diciembre de 1995,
se sefald para deliberacion y votaciéon de la presente
Sentencia el dia 11 del mismo mesy ano.
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H. Fundamentos juridicos

1. Lleva razon el representante del Ministerio Fiscal
al resaltar en sus alegaciones la extremada simplicidad
del presente recurso, pues se limita éste a la cuestion
de determinar si efectivamente se vio privado el recurren-
te de su derecho de defensa a partir de que, tras haber
cesado su anterior representante procesal, se siguieran

“teniendo con éste, y no con el Procurador inmediata-
mente designado, los actos de comunicacién procesal,
hasta el punto de que no le fuera eficazmente notificada
la presentacion de un recurso de apelacién que concluyé,
nada menos, que en Sentencia que modificd radicalmen-
te la absolucién obtenida en la primera instancia.

En estas circunstancias, el juicio de este Tribunal debe
limitarse a comprobar, tras el examen de las actuaciones,
y conforme a nuestra muy reiterada jurisprudencia: 1.°)
Que la decision fue efectivamente adoptada inaudita par-

te, siendo indiferente que tal indefensiéon se haya pro- .

ducido solo en segunda instancia, pues también en ésta
ha de preservarse el derecho constitucional de defensa
(SSTC.102/1987 y 196/1992, por todas); 2.°) Que elio
no ocurrié por voluntad expresa o tacita o negligencia
imputable al ahora recurrente (SSTC 112/1987,
251/1987 y 66/1988, entre otras muchas);, 3.°) Que
la ausencia de posibilidad de defensa le deparé un per-
juicio real y efectivo en sus derechos e intereses legitimos
(STC 367/1993, por todas); 4.°) Por ultimo, y dado que
la indefensiéon alegada nace de una defectuosa notifi-
cacién, que el recurrente no tuviera conocimiento por
otros medios del recurso contra él planteado (STC
227/1994), bien entendido que no le es exigible que
pruebe dicha ignorancia, dada la imposibilidad de probar
un hecho negativo (STC 56/1992). En definitiva, nos
encontramos una vez mas en presencia de una supuesta
actuacion judicial que ha causado indefensién, por lo
gque basta comprobar la realidad de estos elementos para
decidir sobre la viabilidad del amparo solicitado.

2. Pues bien, del examen de las actuaciones se
deduce la existencia de un claro error en las sucesivas
notificaciones que debiendo tener por destinatario al Pro-
curador designado apud acta el 3 de septiembre de 1992
—siendo probable un error en la expresién de la fecha,
debiendo decir 3 de octubre de 1992—, siguieron tenien-
do por destinatario al representante renunciado en escri-
to de 2 de septiembre. Asi se recoge en todas las actua-
ciones sucesivas, tales como la notificacion de la Sen-
tencia del Juzgado de lo Penal, el traslado del recurso
de apelaciéon presentado de contrario —dato especial-
mente relevante para apreciar la existencia de indefen-
sion—, la providencia sefialando fecha para deliberacion
de la Sentencia de apelacién y esta misma Sentencia,
todo ello pese a que claramente constaban con ante-
rioridad la nueva designacion de Procurador por apo-
deramiento apud acta'y la aceptacién del profesional
designado, dandose incluso la circunstancia de que en
el Acta del juicio oral, de 9 de noviembre de 1992,
constaban ya como intervinientes en representacion y
defensa del hoy demandante de amparo los nuevamente
designados tras la renuncia de los anteriormente encar-
gados de tales funciones. El error en el destinatario de
las notificaciones llega al extremo de que incluso el Auto
de 30 de mayo de 1993, inadmitiendo la nulidad de
actuaciones solicitada por el recurrente tras tener cono-
cimiento extraprocesal de la nueva Sentencia en su con-
tra_ —nulidad que se suplica con base en el error en
las notificaciones—, sigue siendo comunicada al Procu-
rador renunciado en septiembre de 1992, y no al nue-
vamente designado, a pesar de ser éste el que firma
el escrito solicitando la nulidad y existiendo clara cons-
tancia de su nombre en el encabezamiento del mismo.

El dnico dato que pudiera desmentir la indefensién
padecida es.la constancia en la Sentencia de apelacién
—antecedente de hecho 2.°)— de que «la defensa de
don José Francisco Gémez Navarro y el Ministerio Fiscal

“solicitan la confirmacion de la Sentencia apelada», lo

que, de ser cierto, supondria desde luego un rotundo
mentis a cuantas afirmaciones sustentan la demanda
de amparo. No obstante, el examen de las actuaciones
viene a demostrar que tal afirmacion carece de sustento
real, siendo explicable como un mero fapsus en la redac--
cion de la Sentencia, pues ni se habia notificado la ape-
lacion al Procurador por entonces ejerciente, ni consta
escrito alguno de su parte oponiéndose al mismo —aun-
que si de la oposicion del Ministerio Fiscal en escrito
de 13 de enero de 1993— y sin que exista salto en
la numeracion de los folios que pudiera hacer sospechar
la pérdida del escrito de oposicion a la apelacién por
el hoy demandante de amparo. Los términos en los que
se redacta el Auto de 30 de mayo de 1993, que inadmiti6é
la improcedente solicitud de nulidad de actuaciones, vie-
nen a confirmar que tal oposicién nunca existid, y por
la causa que motiva el recurso de amparo.

3. En tales circunstancias, no cabe duda de que el
demandante de amparo fue condenado en apelacién por
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca sin que,
por el error padecido en las notificaciones, pudiera opo-
nerse a las razones que sustentaban el recurso contrario.
Qued? asi sin posibilidad de ejercer la defensa, sin negli-
gencia que le sea imputable, y ello le deparé un perjuicio
material indudable, sin que exista traza alguna de que -
pudiera tener conocimiento por otros medios de la pre-
sentacion del recurso contrario.

Por eilo, como también solicita el Ministerio Fiscal,
debemos otorgar el amparo, anular la Sentencia impug-
nada y retrotraer las actuaciones hasta el momento en
que se produjo la vulneracion sustancial de su derecho
de defensa, que debe fijarse en el momento que debid
trasladarse a su representante el recurso de apelacion
contrario (art. 795.4 L.E.Crim.), dado que las actuaciones
demuestran que estuvo adecuadamente defendida en
la fase oral de primera instancia.

FALLO

- En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPAROLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por don
José Francisco Gdmez Navarroy, en su virtud:

~1.° Reconocer al recurrente su derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension.

2.° Declarar la nulidad de la Sentencia de la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
de fecha 7 de mayo de 1993, recaida en rollo de ape-
lacion nim. 32/93.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento en que
debio darse traslado al recurrente de amparo del recurso
de apelacion contrario.

" Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid, a once de diciembre de mil nove-
cientos noventa y cinco.—José Gabaldon Lopez—Fernan-
do Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.—Rafael de Mendi-
zabal Allende.—Julio Diego Gonzalez Campos.—Carles
Viver Pi-Sunyer—Tomas ‘S. Vives Anton—Firmado y
rubricado.



